Sygn. akt: KIO 376/21

WYROK
z dnia 26 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lutego 2021 r. w Warszawie odwofania,
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lutego 2021 r. przez
wykonawce: PRO-ECO Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Kleczew;

przy udziale wykonawcy: Sazet Sp. z 0.0. z siedzibg w Wodjcinie zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: 376/21 po stronie

zamawiajgcego;

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie wyboru, jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce: Sazet Sp. z 0.0. z siedzibg
w Wéjcinie podczas, gdy oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu jako niezgodna
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zwigzku z zaoferowaniem
urzadzen niezgodnych z wymaganiami zamawiajgcego i nakazuje zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce: Sazet
Sp. z 0.0. z siedzibg w Wojcinie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych;

2. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala;



3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i zamawiajgcego
w czesciach po 1/2, i
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;
3.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 5700 zt 00 gr
(stownie: pie¢ tysiecy siedemset ziotych zero groszy), stanowigcg potowe
kosztow postepowania odwotawczego, poniesione z tytutu wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy : ....cooviiiiiiiiiiiee



Sygn. akt: KIO 376/21

UZASADNIENIE

Gmina Kleczew (dalej: ,zamawiajagcy”), prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r.,, poz. 1843 ze zm.) - zwanej dalej "ustawg Pzp"
postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego na ,Dostawe/ montaz instalacji
fotowoltaicznych na obiektach uzytecznosci publicznej na terenie gminy i miasta Kleczew”,
realizowane w ramach projektu: ,Zastosowanie instalacji fotowoltaicznych na obiektach
gmin powiatu koninskiego: Wilczyn, Stare Miasto, Kleczew, Sompolno i Kazimierz Biskupi”;
nr sprawy IGN.271.7.2020 (dalej ,postepowanie” lub ,zaméwienie”).

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot
wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 11 wrzesnia 2020 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 177-425403.

W dniu 27 stycznia 2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce Sazet Sp. z o0.0. z siedzibg
w Wojcinie (dalej ,przystepujgcy” lub ,Sazet”).

W dniu 4 lutego 2021 r. wykonawca: PRO-ECO Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdyni
(dalej ,odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wobec
czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na wyborze, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Sazet.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Przepisy wprowadzajgce ustawe -
Prawo zaméwien publicznych (dalej: ustawa Pzp z 2019 r.) poprzez naruszenie zasady
nakazujgcej prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci oraz naruszenie innych
pozostajgcych w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp przepisow: (1) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp poprzez bezzasadne i niezgodne z ustawg Pzp zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Sazet ze wzgledu na niewykazanie przez niego spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz (2) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp poprzez wybor oferty Sazet jako najkorzystniej, podczas gdy wykonawca ten podlega

wykluczeniu z postepowaniu.



W przypadku natomiast, gdyby Izba nie uwzglednita powyzszych zarzutéw podnidst,
ze zamawiajgcy naruszyt: (1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezzasadne
i niezgodne z ustawg Pzp zaniechanie odrzucenia oferty Sazet ze wzgledu na jej
niezgodnos¢ z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej
»SIWZ”); (2) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
wybér oferty Sazet jako najkorzystniejszej, podczas gdy oferta tego wykonawcy podlega
odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ.

Wskazujgc na powyzsze, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewazniania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty Sazet;
wykluczenie wykonawcy Sazet na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku
Z niewykazaniem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub odrzucenie oferty Sazet
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z zaoferowaniem urzadzen
niespetniajgcych wymagan okreslonych w SIWZ, a takze dokonania ponownej oceny
pozostatych ofert zlozonych w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nhastepujgcych okolicznosci
faktycznych i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp odwotujgcy
przywotywat tres¢ warunku udzialu w postepowaniu, opisanego w pkt 5.3.3 SIWZ
w zakresie posiadanej przez wykonawce zdolnosci technicznej lub zawodowej - oséb
oddelegowanych do realizacji zaméwienia. Zgodnie z trescig tego warunku obowigzkiem
wykonawcy ubiegajgcego sie 0 zamowienie jest wykazanie, ze dysponuje: (i) co najmniej
jedng osobg (projektanta), posiadajgcg kwalifikacje do projektowania w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzeh elektrycznych i elektroenergetycznych
i posiadajgcg doswiadczenie w postaci zaprojektowanych minimum 25 instalacji
fotowoltaicznych; (ii) co najmniej jedng osobg (projektanta), posiadajgcg kwalifikacje do
projektowania w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej; (iii) co najmniej jedng osobg
(kierownika robodt), posiadajgcg kwalifikacje do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych
i elektroenergetycznych i posiadajgcg doswiadczenie w postaci petnienia funkcji kierownika
budowy, robét lub koordynatora catosci zadania w odniesieniu do wykonania minimum
25 instalacji fotowoltaicznych; (iv) co najmniej jedng osobg (kierownika robét), posiadajgca
kwalifikacje do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlane;.
Na pierwsze wezwanie zamawiajgcego Sazet przedfozyta wykaz o0sob, z ktérego
nie wynika, ze wskazane osoby posiadajg wymagane przez zamawiajgcego doswiadczenie
w zaprojektowaniu/ wykonaniu minimum 25 instalacji. W przypadku osoby wskazanej
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na stanowisko: projektant branzy elektrycznej - brak informacji o zaprojektowaniu minimum
25 instalacji fotowoltaicznych. Z kolei w odniesieniu do kierownika robot - brak informacii
o petnieniu funkcji kierownika budowy, robdt lub koordynatora w zakresie wykonania
minimum 25 instalacji fotowoltaicznych.

W dniu 3 stycznia 2021 r. zamawiajgcy ponownie wezwat Sazet do uzupetnienia
przedtozonych dokumentéw, miedzy innymi w zakresie os6b oddelegowanych do realizacji
zamdwienia, przy czym wyraznie wskazat, ze oferent ma wykazaé opisane w SIWZ
doswiadczenie. W dniu 11 stycznia 2021 r. Sazet przedtozyta uzupetniony wykaz osob.
W dokumencie tym pojawity sie dodatkowe informacje stanowigce, ze Pani A. T. J.
zaprojektowata 40 instalacji fotowoltaicznych oraz, ze Pan T. K. K. petnit funkcje kierownika
budowy, robét lub koordynatora catosci zadania w odniesieniu do wykonania 35 instalacji
fotowoltaicznych. Sazet nie przedtozyta zadnych danych referencyjnych, umozliwiajgcych
zamawiajgcemu dokonanie weryfikacji tego doswiadczenia, poprzestajac na powieleniu
zapiséw SIWZ dotyczgcych warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samym nie mozna
uznaé, ze wykazata, iz spetnia warunki udzialu w postepowaniu (zgodnie z wezwaniem
Zamawiajgcego i trescig SIWZ). W konwekcji powyzszego, wykonawce nalezy wykluczy¢ z
postepowania, albowiem nie wykazata spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp), zas oferte ztozong przez podlegajgcego wykluczeniu uznaje
sie za odrzucong (art. 24 ust. 4 ustawy Pzp).

W zakresie, w jakim odwotujgcy podnosit naruszenie przez zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazat, ze Sazet w ztozonej ofercie zadeklarowat, ze dostarczy
falowniki fotowoltaiczne marki Solaredge. Dalej zaznaczyt, Zze zaoferowane przez
przystepujgcego inwertery fotowoltaiczne Solaredge sg kompatybilne wytgcznie
z optymalizatorami tej samej firmy i odwrotnie, co skutkuje niezgodnoscig z Programem
Funkcjonalno-Uzytkowym (dalej ,PFU”) zaoferowanych optymalizatoréw - nie spetniajg one
wymogu wspotpracy z dowolnym falownikiem (str. 83 PFU). Powyzszg okolicznos¢
potwierdza karta katalogowa urzgdzenia stanowigca, ze optymalizator mocy jest ,specjalnie
zaprojektowany do pracy z falownikami Solaredge”, jak rowniez oswiadczenie KENO
Sp. z o.0. - oficjalnego dystrybutora Solaredge.

Odwotujgcy podniost, ze pismem z 3 stycznia 2021 r. zamawiajgcy wezwat Sazet
do zlozenia wyjasnien w powyzszym zakresie. W odpowiedzi z dnia 11 stycznia 2021 r.
przystepujacy potwierdzit, ze zaoferowat optymalizatory Solaredge i sg one kompatybilne
wytgcznie z falownikami Solaredge, w zwigzku z czym zaoferowane urzgdzenia nie
spetniajg wymagan okreslonych w SIWZ (niezgodne z wymogiem wskazanym przez

zamawiajgcego na str. 83 PFU).



W pismie wystosowanym do zamawiajgcego (pismo z 11 stycznia 2021 r., str. 4)
przystepujgcy stwierdzit: ,Dalej wyjasniamy, Zze optymalizatory SolarEdge pracujg
z falownikami SolarEdge”. W dalszej czesci pisma Sazet ttumaczy sie wyktadnig jezykowa
wyrazenia ,dowolny falownik" twierdzgc, ze jest to zapis nieprecyzyjny. Jego celem byto
przekonanie zamawiajgcego, iz przystepujgcy mogt zaoferowaé produkt niespetniajgcy
wymagan SIWZ.

W ocenie odwotujgcego wymog ,wspétpracy” optymalizatora z dowolnym
falownikiem jest jasny i nie wprowadza Zzadnych watpliwosci interpretacyjnych
- co potwierdza réwniez okolicznosé, ze zaden z pozostatych oferentdw nie wniost
0 wyjasnienie wymogu wspoétpracy optymalizatoréw z dowolnym falownikiem. Podkreslit,
ze wielu producentéw na rynku oferuje produkty w petni spetniajgce wymagania okreslone
przez zamawiajgcego, zatem jest to wymog w petni mozliwy do spetnienia. Przykfadowo,
zaoferowane przez odwotujgcego optymalizatory fotowoltaiczne producenta GNE,
t. HoneyBee 400PLC, wraz z jednostkg sterujgca optymalizatora Beebox-PLC,
wspotpracujg z dowolnym falownikiem, o czym swiadczg miedzy innymi karty katalogowe
tych urzgdzen (w kartach znajduje sie informacja na temat tego, ze: (i) Bezpieczny system,
eliminacja niebezpieczenstwa zbyt wysokiego napiecia; (i) Mozliwos¢ podtgczenia
do nowej, lub dziatajgcej instalacji fotowoltaicznej; (iii) Prosty montaz, kompatybilny
z otworami pod modutem). Co wiecej, wytgczny dystrybutor na Polske zaoferowanych
przez odwotujgcego inwerteréw fotowoltaicznych potwierdzit, ze powyzsze urzgdzenia bedg
w petni prawidtowo dziata¢ z dowolnym rodzajem optymalizatora, np. z zaoferowanym
optymalizatorem producenta GNE - w przeciwienstwie do zaoferowanych przez Sazet
falownikéw marki Solaredge.

Odwotujgcy podkreslit, ze nie istniejg zadne przeszkody techniczne,
uniemozliwiajgce zaoferowanie produktéw w petni spetniajgcych wymagania okre$lone
przez zamawiajgcego. Wskazywat, ze przedmiotowy wymaog nie jest odosobniony wsréd
jednostek samorzadu terytorialnego, ktére ogtaszaty przetargi na instalacje fotowoltaiczne
np. gmina Dziatoszyce (Instalacja systeméw odnawialnych zrédet energii na terenie Gminy
Dziatoszyce i Michatéw) oraz gmina Skawina (Dostawa i montaz jednostek wytwarzania
energii z OZE w ramach projektu ,Czysta energia blisko Krakowa”), ktére to zastosowaty
identyczny wymog dotyczgcy optymalizatorbw mocy. Taki wymog jest spowodowany
wieloma uzasadnionymi okolicznosciami. Jedng z nich jest sytuacja, w ktorej zamawiajgcy
ogtaszajgc przetarg i planujgc budowe nowych instalacji fotowoltaicznych, ma juz
w zamiarze kolejng (pdzniejszg) rozbudowe wybudowanych instalacji PV. Dopuszczajgc
system optymalizacji, ktory jest kompatybilny z dowolnym inwerterem zamawiajgcy
ma mozliwos¢ pdzniejszego ujednolicenia systemu optymalizacji i Scisle powigzanego
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z nim systemu monitoringu poprzez montaz wytgcznie optymalizatorow. Nalezy miec
na uwadze fakt, ze np. system monitoringu Solaredge nie jest kompatybilny z zadnym
innym falownikiem. W przypadku systemu Solaredge, konieczna bylaby takze wymiana
falownikéw na produkty Solaredge, co drastycznie zwiekszytoby koszty takiej inwestycji.
Ponadto, taka sytuacja zamknetaby mozliwo$¢ dalszej rozbudowy ,sieci" instalacji
fotowoltaicznych przy wykorzystaniu innych rozwigzan niz Solaredge, przy zatozeniu checi
ujednolicenia systemu monitoringu instalacji. Zamawiajacy bytby woéwczas zmuszony
do wymagania od potencjalnych oferentow jednego konkretnego rozwigzania, co stoi
w sprzecznosci z Prawem zamowien publicznych.

Tym samym zamawiajgcy, kierujgc sie swoimi uzasadnionymi potrzebami, wprost
ustalit wymadg zachowania wspotpracy optymalizatoréw z dowolnym falownikiem, w zwigzku
z czym nalezy dochowaé¢ tego parametru. Odmienne stanowisko wigzatoby sie
Z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, w szczegodlnosci zasad uczciwej konkurencji.
Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia w toku postepowania sg zwigzani
trescig SIWZ, natomiast zamawiajgcy jest zobowigzany do prowadzenia postepowania
zgodnie z ustalonymi w postanowieniach SIWZ zasadami. Skoro zamawiajgcy uksztattowat
tres¢ wymagan dotyczagcych przedmiotu zamdwienia, zgdajgc, aby wykonawca spetniat
okreslone warunki SIWZ, powinien dziataC konsekwentnie, oceniajgc zlozone
w postepowaniu oferty poprzez pryzmat sprecyzowanych na etapie przygotowania SIWZ
wymagan (tak m.in. w wyroku KIO z dnia 19 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 621/ 19).
Zamawiajgcy jest zatem zobowigzany do oceny ztozonych ofert w toku postepowania
0 udzielenie zamdéwienia publicznego zgodnie z ustalong przez siebie trescig SIWZ. Jezeli
tres¢ jakiejkolwiek oferty nie odpowiada tresci okreslonych wymagan - powinien odrzuci¢
takg oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy, w dniu 8 lutego 2021 r. poinformowat wykonawcow, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikédw postepowania
do ztozenia przystgpienia. Swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosit w dniu 11 lutego 2021 r. wykonawca: Sazet Sp. z o.0. z siedzibag
w Wojcinie zgtaszajgc swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
376/21 po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 521 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp z 2019 r.”

ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci.



Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu, postanowieniami
SIWZ, trescia oferty ztozonej przez przystepujgcego oraz uzupetnien i wyjasnien
skladanych przez Sazet w toku postepowania, po zapoznaniu sie¢ z odwotaniem,
stanowiskiem procesowym zamawiajacego zawartym w odpowiedzi na odwotanie,
a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika
postepowania odwotawczego, zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy
ustalita i zwazyla, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy
z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.)
- dalej ,ustawa Pzp z 2019 r.”, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r., kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu
czynnosci. Odwotujgcy jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia
i ztozyt oferte w postepowaniu. Jego oferta, biorgc pod uwage kryteria oceny ofert,
uplasowata sie na drugim miejscu. W przypadku, gdyby zarzuty odwotujgcego potwierdzity
sie i wykonawca Sazet zostatby wykluczony z postepowania lub tez jego oferta zostata
odrzucona, oferta odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza
w postepowaniu. Odwotujgcy tym samym zostat pozbawiony mozliwosci wykonania
zamdwienia co oznacza, ze zostat naruszony jego interes w uzyskaniu zamdwienia, jak
i zaistniata okolicznos¢ powstania po jego stronie szkody, rozumianej jako brak mozliwosci
osiggniecia zysku z tytutu realizacji zamoéwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoOwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w formie
elektronicznej. Ponadto Izba dopuscita i przeprowadzita dowody ziozone przez

odwotujgcego na rozprawie.



Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamowienia, zgodnie z Rozdziatem Ill pkt 2 SIWZ
- Opis przedmiotu zamowienia jest: dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych
na obiektach uzytecznosci publicznej na terenie gminy i miasta Kleczew, ktora jest
realizowana w ramach projektu RPWP.03.01.01-30-0092/17-00 pn. ,Zastosowanie
instalacji fotowoltaicznych na obiektach gmin powiatu koninskiego: Wilczyn, Stare Miasto,
Kleczew, Sompolno i Kazimierz Biskupi” wspétfinansowanego z Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego w ramach Osi Priorytetowej 3 ,Energia” Dziatania 3.1 ,Wytwarzanie
i dystrybucja energii pochodzacej ze zrodet odnawialnych” Poddziatanie 3.1.1 ,Wytwarzanie
energii z odnawialnych zrédet energii” Wielkopolskiego Regionalnego Programu
Operacyjnego na lata 2014-2020".

Zamawiajacy zapisat, ze w ramach projektu i wykonawstwa nalezy ujg¢ zakres prac
obejmujgcych 20 instalacji o mocy i parametrach okreslonych w programie funkcjonalno
- uzytkowym, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ (dalej ,PFU”). W PFU, na str. 83 w pkt
1.7.2.2. - Wymagania w zakresie optymalizatorow mocy, zamawiajgcy zawart je w tabeli 3.
Jednym z nich bylo, aby te wspotpracowaty z dowolnym falownikiem. Weryfikacja tego
wymogu zostata przewidziana na podstawie karty katalogowej lub deklaracji producenta.
Przystepujgcy zaoferowat optymalizatory Solaredge i przedstawit karty katalogowe
dla falownikow Solaredge.

Ponadto, jak ustalono zamawiajgcy, pismem z 3 stycznia 2021 r., wezwat Sazet
do zlozenia wyjasnien w zakresie przedmiotowego wymagania podnoszac, ze zgodnie z pkt
1.7.2.2. PFU wymagat, aby optymalizatory wspétpracowaty z dowolnym falownikiem.
W dalszej czesci pisma zauwazyt, ze w przedtozonych przez przystepujgcego kartach
katalogowych znajduje sie informacja, ze oferowany optymalizator zostat zaprojektowany
do pracy z falownikami Solaredge. W odpowiedzi z dnia 11 stycznia 2021 r. przystepujgcy
potwierdzit, ze zaoferowane przez niego optymalizatory sg kompatybilne z falownikami
Solaredge stwierdzajgc: ,Dalej wyjasniamy, ze optymalizatory Solaredge pracuja
z falownikami Solaredge”. W dalszej czesci pisma Sazet postugujac sie wyktadnig jezykowg
wyrazenia ,dowolny falownik" ttumaczy, ze jest to zapis nieprecyzyjny i niejednoznaczny,
stad rozwigzanie stosowane przez Sazet nalezy uzna¢ za dopuszczalne.

Dalej Izba ustalita, ze w Rozdziale V SIWZ zamawiajgcy opisat warunki udziatu
w postepowaniu oraz sposob dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw oraz podstawy
wykluczenia. W zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, w odniesieniu do osob
zdolnych do realizacji przedmiotowego zamowienia, warunek zostat sprecyzowany
W nastepujgcy sposob: Zamawiajgcy uzna powyzszy warunek za spetniony o ile
wykonawca wykaze, iz dysponuje: (i) co najmniej jedng osobg (projektanta), posiadajgca
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kwalifikacje do projektowania w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalagji
i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych i posiadajgcg doswiadczenie w postaci
zaprojektowanych minimum 25 instalacji fotowoltaicznych; (ii) co najmniej jedng osobg
(projektanta), posiadajgcg kwalifikacje doprojektowania w specjalnosci konstrukcyjno
-budowlanej; (iii) co najmniej jedng osobg (kierownika robdt), posiadajgcg kwalifikacje
do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji
i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych i posiadajgcg doswiadczenie w postaci
petnienia funkcji kierownika budowy, robot lub koordynatora catosci zadania w odniesieniu
do wykonania minimum 25 instalacji fotowoltaicznych; (iv) co najmniej jedng osobag
(kierownika robdt), posiadajgcg kwalifikacie do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej.

Zamawiajacy pismem z 22 pazdziernika 2020 r. wezwat Sazet w trybie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp do zlozenia o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych, ze nie podlega
on wykluczeniu z postepowania oraz spetnia okreslone w SIWZ warunki. W odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego przystepujacy przedtozyt miedzy innymi wykaz o0sob,
w ktorym wymienit dwie: jedng na stanowisko projektanta, drugg na stanowisko kierownika
robét. W odniesieniu do nich nie wskazat, ze posiadajg doswiadczenie w zaprojektowaniu/
wykonaniu co najmniej 25 instalacji fotowoltaicznych.

Zamawiajgcy podniost tg okoliczno$¢ w piSmie z 3 stycznia 2021 r. i wezwat Sazet
w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp do uzupetnienia wykazu oséb, potwierdzajgcego
powyzsze. Przystepujgcy w piSmie z 11 stycznia 2021 r. przedfozyt nowy wykaz oséb,
przedstawiajgc w nim dodatkowe informacje w odniesieniu do wczesniej wskazanych przez
niego jako projektanta oraz kierownika robét oséb. Z tresci uzupetnienia wynikato, ze Pani
A. T. J. zaprojektowata 40 instalacji fotowoltaicznych, z kolei Pan T. K. K. byt kierownikiem
budowy, robo6t lub koordynatorem catosci zadania w odniesieniu do zamdwien polegajgcych
na wykonaniu 35 instalacji fotowoltaicznych.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz =zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu, doszia
do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamoéwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 .,
rozpoznawane odwofanie zastugiwato na uwzglednienie w czesci, w jakiej odwotujgcy
podnosit, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
bezzasadne i niezgodne z ustawg Pzp zaniechanie odrzucenia oferty Sazet ze wzgledu

na brak jej zgodnosci z postanowieniami SIWZ oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
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wybor oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej, podczas gdy oferta tego wykonawcy
podlega odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ.

Odnoszgc sie do tego zarzutu Izba na wstepie pragnie przypomniec,
ze obowigzkiem zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o udzielnie zmodwienia
publicznego z poszanowaniem zasad zamowien publicznych oraz w zgodzie
z obowigzkami natozonymi przez przepisy ustawy Pzp. Te z kolei obligujg zamawiajgcego
miedzy innymi do odrzucenia oferty, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jesli tre§¢ ztozonej oferty nie odpowiada
tresci SIWZ. Co istotne, na co wielokrotnie zwracata w swoich orzeczeniach uwage
Krajowa Izba Odwotawcza, odrzucenie oferty nie moze nastgpi¢ z powoddéw formalnych,
btahych i nie wptywajgcych na tre$¢ zlozonej oferty oraz nie moze mie¢ miejsca
w przypadku, gdy zamawiajagcy ma mozliwos¢ poprawienia btedéw jakie zawiera oferta.
Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, ma zatem miejsce
w sytuacji, gdy niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma charakter zasadniczy i nieusuwalny,
przy czym dotyczy¢ musi ona sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania deklarowanego w ofercie. Polega¢ ona moze takze na sporzadzeniu
i przedstawieniu oferty w sposdb niezgodny z wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem,
iz chodzi tu o wymagania dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania/ swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére sg réwniez w SIWZ zamieszczane). O niezgodnosci tresci
oferty z tre$cig SIWZ mozemy zatem moéwié, uwzgledniajgc pojecie ,oferta” zdefiniowane
w art. 66 Kodeksu cywilnego, odnoszgcym sie do oswiadczen woli, a wiec w przypadku
niezgodnosci o$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego,
w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zamodwienia.

Odnoszac to do okolicznosci majgcych miejsce w przedmiotowym postepowaniu,
kluczowym dla oceny zgodnosci oswiadczenia jakie ztozyt wykonawca w ofercie,
w stosunku do wymagan zamawiajgcego byto dokonanie interpretacji zapisu zawartego
w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ (dalej ,PFU”)
na str. 83 w pkt 1.7.2.2. - Wymagania w zakresie optymalizatoréw mocy, ktéry zamawiajgcy
zawart w tabeli 3 pn. minimalne wymagania w zakresie optymalizatoréw mocy. Jednym
z nich byto, aby te wspotpracowaty z dowolnym falownikiem. Weryfikacja tego wymogu
zostata przewidziana na podstawie karty katalogowej lub deklaracji producenta.

Zamawiajgcy nie wyjasnit w dokumentacji przetargowej tego pojecia, nie ulega
jednak watpliwosci, ze stowo ,dowolny” oznacza rowniez ,kazdy”, ,obojetnie ktory”
czy .jakikolwiek”. Dodatkowo odwotujgcy wyjasnit jakie znaczenie ma powyzszy wymog
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dla jednostki zamawiajgcej. Wymagajac systemu, ktory bedzie kompatybilny z dowolnym
inwerterem, zamawiajgcy bedzie miat mozliwos¢ pdzniejszego ujednolicenia systemu
optymalizacji i powigzanego z nim systemu monitoringu, poprzez montaz wylgcznie
optymalizatorow. W przypadku rozwigzania oferowanego przez przystepujgcego dalsza
rozbudowa instalacji wymagataby zastosowania wytgcznie jednego  rodzaju
optymalizatorow - Solaredge.

Odwotujacy wykazat jednoczesnie, za pomocg dowodow ztozonych na rozprawie

w postaci dwdch protokotdw z otwarcia stron internetowych: (i) https://www.swt-power.com;

(i) https://www.emiter.net.pl, na ktérych prezentowane sg opisy dziatania systemoéw

i produktow, ze na rynku istniejg rozwigzania, ktére umozliwiajg podtgczenie do systemu
dowolnego falownika, réznych producentéw. Tym samym wymaganie zamawiajgcego
nalezato rozumie¢ w taki sposéb, aby oferowane urzgdzenie mogilo wspotpracowac
z dowolnym rodzajem optymalizatora, takze innego producenta.

Nie jest kwestig sporng, ze przystepujgcy w swojej ofercie zadeklarowat,
ze dostarczy optymalizatory Solaredge. Te z kolei, pracujg wytgcznie z falownikami tej
samej firmy. Powyzsze ustalono na podstawie kart katalogowych ztozonych przez Sazet
w postepowaniu, tresci oswiadczenia zlozonego przez tego wykonawce w pismie
z 11 stycznia 2021 r., w ktorym stwierdzit, ze: ,Dalej wyjasniamy, ze optymalizatory
Solaredge pracujg z falownikami Solaredge”. W koncu Sazet potwierdzit powyzszg
okoliczno$¢ takze w tresci pisma procesowego - zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego wymienit w nim bowiem rézne rodzaje falownikéw, jednakze wszystkie
z nich sg falownikami jednego producenta - Solaregde.

Pomimo zatem twierdzen zamawiajgcego, ze z tresci karty katalogowej nie wynika,
ze oferowane optymalizatory mogg pracowaé wytgcznie z falownikami Solaredge, zaréwno
zawarte tam stwierdzenie ,specjalnie zaprojektowane do pracy z falownikami Solaredge”,
jak tez zlozone przez Sazet wyjasnienia w toku prowadzonego postepowania potwierdzaja,
ze tak witasnie jest.

Nawet jesli oswiadczenie KENO, ziozone przez odwotujgcego jako dowdd,
co podnosit zamawiajgcy nie przesadza, ze dotyczy ono tego witasnie modelu
optymalizatora, ktéry zaproponowat w ofercie Sazet - nie moze umkngé uwadze, ze ten
w toku postepowania przetargowego udzielit wyjasnien, z ktorych wynikato, ze sporne
wymaganie PFU nie zostato spetnione w odniesieniu do urzgdzenia, ktére ten oferuje w tym
postepowaniu. Sazet, majgc Swiadomos¢, ze w przypadku jego optymalizatoréw mozliwe
jest zastosowanie wytgcznie falownikéw tego wtasnie producenta polemizuje z trescig

samego wymagania. W tresci pisma procesowego - zgtoszenia przystgpienia interpretuje
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pojecie ,dowolny falownik” wywodzac, ze to jest nieprecyzyjne i nie wskazuje
jednoznacznie na koniecznosé¢ zastosowania falownikéw dowolnego producenta.

W ocenie Izby z takim stanowiskiem nie sposob sie zgodzi¢. Jak juz zauwazono
sformutowanie to nalezato rozumie¢ w sposob, w jaki czyni to odwotujgcy, a zatem spetniaty
bedg wymagania tylko takie rozwigzania, ktére umozliwiajg podtgczenie do systemu
réznego rodzaju falownikow, w tym producentéw innych, niz producent urzgdzenia. Tym
samym uzna¢ nalezalo, Zze sporne wymaganie nie zostato spetnione, a oferta
przystepujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita natomiast stanowiska odwotujgcego w zakresie, w jakim podnosit
naruszenie przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez bezzasadne
i niezgodne z ustawg Pzp zaniechanie wykluczenia wykonawcy Sazet ze wzgledu
na niewykazanie przez niego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Izba ustalita, ze w tresci uzupetnionego wykazu oséb, zlozonego na wezwanie
Zamawiajgcego (pismo z 3 stycznia 2021 r.) w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, znalazly
sie informacje niezbedne, aby zamawiajgcy mogt dokonaé oceny czy przystepujacy spetnit
warunki udziatu w postepowaniu opisane w pkt. 5.3.3. SIWZ. O ile w pierwotnym wykazie
dane odnosnie osdb, skierowanych do realizacji zamdwienia byty niepetne, o tyle juz
w uzupetnionym dokumencie Sazet przedstawit dodatkowe informacje w odniesieniu
do oséb, wczesniej wskazanych przez niego jako projektanta oraz kierownika robét. Z tresci
uzupetnienia wynikato, ze Pani A. T. J. zaprojektowata 40 instalacji fotowoltaicznych, z kolei
Pan T. K. K. byt kierownikiem budowy, robét lub koordynatorem catosci zadania w
odniesieniu do zaméwieh polegajgcych na wykonaniu 35 instalacji fotowoltaicznych.
Przystepujgcy potwierdzit zatem, Ze dedykowane do wykonania zamdwienia osoby
spetniajg warunek minimalny tj. posiadajg doswiadczenie w postaci zaprojektowania co
najmniej 25 instalacji fotowoltaicznych lub tez doswiadczenie w postaci petnienia funkcji
kierownika budowy, robot lub koordynatora catosci zadania
w odniesieniu do wykonania minimum 25 instalacji fotowoltaicznych.

Izba nie zgadza sie z odwotujgcym, ze aby uznaC¢ warunek za spetniony,
przystepujgcy miat obowigzek w tresci wykazu wymieni¢ konkretne projekty, realizowane
przez te osoby. Tres¢ warunku w tym zakresie nalezy uzna¢ za ogdélny, zamawiajgcy nie
wymagat bowiem aby projekty w ktérych uczestniczyly te osoby miaty okreslong wartosc
czy zakres, nie zawarto tez w treSci wymogu zadnego ograniczenia czasowego co do
posiadanego przez nie doswiadczenia. Tym samym ogolne stwierdzenie w tresci wykazu,
odnoszace sie do tego ile zadan wymaganych przez zamawiajgcego wykonata dana osoba

- nalezato uznac¢ za wystarczajgce.
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Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 31 lipca 2020 r. (sygn. akt KIO 1499/20), ktory
przywotywat odwotujgcy, a ktérego odpis przedtozyt na rozprawie zapadt w odmiennych
okolicznosciach faktycznych. Dostrzec bowiem nalezy, ze zgodnie z tresScig specyfikacji
istotnych warunkéow zaméwienia, przygotowanej dla postepowania prowadzonego przez
Spotdzielnie Mieszkaniowg Zieleniec z siedzibg w Toruniu, wykonawca w postepowaniu
miat przedstawi¢ wykaz osob oraz wykazac, ze osoby skierowane do realizacji zadania
posiadajg minimum 5- letnie doswiadczenie jako kierownik budowy i realizowaty zadania,
ktorych zakres zostat precyzyjnie wskazany i opisany w tresci warunku. Jak zauwazyt sktad
orzekajgcy w przedmiotowe] sprawie wykonawca zostat wykluczony z postepowania z tego
powodu, ze ani z tresci wykazu, ani tez z wyjasnien ztozonych w postepowaniu nie sposob
byto wywies¢, ze warunek udziatu sprecyzowany przez zamawiajgcego zostat spetniony.

Tymczasem w sprawie, bedacej przedmiotem niniejszego odwotania w tresci
wykazu osob znalazly sie wszystkie informacje niezbedne, aby potwierdzi¢, ze warunek
opisany w SIWZ - zostat spetniony.

Z powyzszych powodow Izba orzekia jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. poz. 2019
ze zm.) oraz §8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

W tej sprawie rozpoznaniu podlegaty dwa zasadnicze zarzuty: (1) odrzucenia oferty
Sazet z uwagi na jej niezgodnosc¢ z trescig SIWZ oraz (2) zaniechanie wykluczenia Sazet
z postepowania z powodu braku wykazania, ze spetnit on warunki udziatu w postepowaniu.
Majgc na wzgledzie fakt, ze odwotanie zostato uwzglednione tylko w zakresie jednego
z dwoch wzmiankowanych zarzutéw, Izba uznata za zasadne podzielenie kosztow
postepowania odwotawczego wynoszgcych fgcznie 18.600,00 zt. po potowie, zatem

zasgdzeniu od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego podlegata kwota 5.700,00 zt.

PrzewodniczgaCy : ....cooviiiiiiiiiieee
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